ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

PROCESSO - A. 1. N° 932016405
RECORRENTE - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL ]
RECORRIDO - FARMACIA E DROGARIA POPULAR LTDA. (FARMACIA E DROGARIA SIARA)

RECURSO - REPRESENTACAO PGE/PROFIS
ORIGEM - IFMT - DAT/SUL
INTERNET - 18/03/2008

1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0071-11/08

EMENTA: ICMS. EXTINCAO DO CREDITO TRIBUTARIO.
Representagdo proposta com base no art. 119, inciso 11
da Lei n° 3.956/81 (COTEB), tendo em vista que nao se
pode exigir novamente do autuado o valor do tributo,
considerando que as mercadorias apreendidas foram
por ele abandonadas em favor da fazenda estadual. Nao
satisfeito o crédito tributario exigido no presente
lancamento de oficio e nem presentes as hipoteses
previstas no art. 957 € 956 do RICMS, acima citadas, que
desobrigariam o sujeito passivo, deve o Auto de
Infracdo ser inscrito em divida ativa e ajuizada a
competente agdo de execucdo, sem prejuizo da agdo
civel contra o depositario infiel, que tem natureza
diversa da relagdo tributaria entre o Fisco e o sujeito
passivo, e onde se busca tdo somente indenizagdo pelo
descumprimento do dever de bem guardar o que lhe foi
confiado. Representagdo NAO ACOLHIDA. Decisdao
unanime.

RELATORIO

Através da presente Representacdo — fls. 26 a 29 - interposta pela PGE/PROFIS com base no art.
119, inciso 11, §1°, combinado com o art. 136, §2° da Lei n° n° 3.956/81 — COTEB — para que uma
das Camaras de Julgamento Fiscal deste Conselho aprecie o langamento de oficio com o fito de
declarar a extingdo do crédito tributario nele langado.

Informa a procuradora que subscreveu a Representagdo em comento que o Auto de Infracdo
epigrafado foi lavrado apds apreensao de mercadorias cuja circulagdao irregular provocou a
autuacdo, sendo que as mercadorias apreendidas ndo foram depositadas em poder do autuado,
mas sim da Empresa de Transporte Atlas Ltda., terceiro estranho ao feito, conforme evidencia o
Termo de Apreensdo e Deposito, as fls., 03 e 04. Informa, ainda, que ndo sendo pago o débito
pelo sujeito passivo e nem apresentada defesa, foi decretada sua condigao de revel, encerrando-
se o contencioso administrativo e remetendo-se os autos a Comissdo de Leildes Fiscais, 6rgao
competente para promover a intimacao do depositario para que entregasse as mercadorias
mantidas em seu deposito, com vistas a realizacdo de leildo fiscal, nos termos do art. 950, §2°, II
do RICMS/BA. Nao tendo ocorrido a devolugdo, embora intimado regularmente o depositario,
foram os autos remetidos a Geréncia de Cobranga para o saneamento com vistas a inscri¢ao do
débito em divida ativa.

No entanto, entende a procuradora que subscreveu a Representacdo em comento que ndo deve o
crédito tributario ser inscrito em Divida Ativa, por flagrante ilegalidade na pretensao de se
executar judicialmente, contra o proprio autuado, o referido crédito.

Traz como argumentos ao seu entendimento o que se segue:

I.  que ressalta dos arts. 950 a 958 do RICMS que as mercadorias sdo tidas como abandonadas
se o autuado ndo solicitar a respectiva liberagdo, nem pagar o débito ou promover sua
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discussdo administrativa ou judicial, nos prazos regulamentares, ¢ a partir dai o Estado
podera delas dispor livremente para a satisfacdo do crédito tributério, levando-as a leilao
administrativo;

II. que qualquer que seja o resultado do leildo — arrematacdo das mercadorias, ainda que em
valor insuficiente; inocorréncia de arrematacdo, possibilitando sua imobilizacdo ou
aplicagdo no servico publico ou, ainda, sua doacdo a institui¢des filantropicas ou de
educagdo — considera-se o contribuinte desobrigado em relagao ao crédito exigido no Auto
de Infracao;

III. que do conjunto destas normas regulamentares conclui-se que se o contribuinte abandona
as mercadorias apreendidas, como se verificou no presente caso, permitindo que o Estado
delas se utilizasse para a satisfagdo do crédito tributario, ndo podera ser novamente
demandado pela mesma obrigagdo, extinguindo-se a relacdo juridica travada com o Estado,
assim como sua responsabilidade patrimonial, no momento do abandono das mercadorias e
de sua ocupacdo pelo Estado;

IV. que o contribuinte ndo escolhe ter as suas mercadorias apreendidas, pois esta ¢ uma opgao
do Estado, com o qual ele se conforma, ja que ndo ¢ o contribuinte quem decide se estes
bens apreendidos serao depositados em seu proprio poder, em reparticao fazendaria ou em
maos de terceiros, devendo o Estado assumir os riscos decorrentes da sua opcao;

V. que o Estado ao decidir pela via da apreensdo e deposito das mercadorias em poder de
terceiros renunciou automaticamente a cobranca judicial do proprio autuado, pois estas sdo
opgoes inconcilidveis, reciprocamente excludentes, pois a apreensao dos bens e a execucao
judicial do crédito tributario equivaleriam a cobrar o mesmo imposto duas vezes,
configurando auténtico “bis in idem”’;

Conclui, ao final, de que o crédito tributario em tela ndo apenas ¢ insuscetivel de execu¢do, como
também deve ser extinto, por se encontrar o autuado inequivocamente desobrigado, e que cabe
acdo de depdsito contra o depositario das mercadorias por estar caracterizada sua infidelidade,
sendo a relacdo juridica travada entre o Estado e a depositaria de natureza civil, e ndo tributaria,
ndo havendo prejuizo a esta demanda a extingdo do crédito, pois o que nela se exige do
depositario ndo ¢ o tributo, mas sim a entrega das mercadorias depositadas ou a indenizagdo, em
valor equivalente, pelo seu extravio.

VOTO

Em que pese a engenhosa tese que vem sendo esposada pela PGE/PROFIS sobre a matéria que
envolve a situacdo em que se apresenta o lancamento de oficio epigrafado, discordamos
frontalmente da mesma, pelos fundamentos que abaixo passamos a expor:

Inicialmente ¢ necessario tecermos algumas consideracdes sobre a natureza da relacdo juridica
tributaria sob o prisma de que esta relagdo - Fisco e Contribuinte — ¢ inteiramente regida pelo
Direito Publico, ndo se confundindo com uma relagdo obrigacional e nem sendo a ela aplicados
os principios de direito privado.

Assim que, cabe ao Estado — no exercicio do seu poder de império - com o intuito de fazer face
as despesas publicas, impor ao cidadao contribuicdes correspondentes a sua capacidade
econdmica, muito embora este poder seja regulado pelo direito, ja que, como sujeito ativo da
relagcdo tributaria — representado pelo Fisco, “deve exercer a sua func¢do submetendo se as
mesmas leis a que estdo sujeitos os contribuintes, cumprindo-as nos seus estritos termos, o que
vem caracterizar a relagdo tributaria como uma relagdo juridica e ndo uma relagdao de poder.”

No entanto, tal fato ndo o coloca como um mero credor de uma determinada obrigagdo. Como
leciona Aurélio Pitanga de Seixas Filho, muito embora seja evidente o carater patrimonial da
relacdo tributéria, o que a faz assemelhar-se com as obrigagdes regidas pelo direito privado, com
estas nao se confundem, “ sendo discutivel, entretanto, que em decorréncia deste fator
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patrimonial, seja a relagdo tributaria enquadrdvel como pertencente ao género obrigacional, da
especie de obrigacgdo ex lege de direito publico”.

Ainda leciona o mestre citado, em excelente artigo da sua lavra, onde trata da natureza juridica
da relacdo tributaria, citando doutrinadores brasileiros de peso como Clovis Bevilaqcua, Margal
Justen Filho e também doutrinadores estrangeiros que adotam a sua tese, que “..tanto o
langamento tributario, (acertamento tributario de responsabilidade juridica do Fisco), como as
hipoteses de extingdo do crédito tributdrio, sdo fenomenos juridicos regidos por normas de
direito publico, em que o Fisco, como sujeito ativo da relagdo tributaria, ndo tem como dispor
livremente de sua vontade, nem para formalizar, através de um ato juridico, a divida tributaria,
(langcamento tributario), nem como dar quitagdo pelo integral cumprimento do dever juridico
tributdrio por parte do sujeito passivo. A vontade das partes na relacdao juridica de natureza
obrigacional, regida pelo direito privado, é fundamental para a formagdo e extingdo do
respectivo vinculo. O credor da relagdo juridica obrigacional é dono de sua vontade, podendo
dispor da mesma, livremente, inclusive para perdoar o devedor do cumprimento de sua
obrigagdo ou dever juridico, enquanto a rela¢do tributaria nasce, e se forma, sem depender
diretamente da vontade dos sujeitos participantes da mesma, que devem cumprir, isto sim, a
vontade da lei. ”

Ensina, ainda, que “...4 indisponibilidade do exercicio da fun¢do do Fisco tem sido amplamente
apregoada, pois ¢ uma qualidade propria da fung¢do administrativa, sendo bastante pertinente
reproduzir a licdo do mestre Hely Lopes Meirelles, que diz: “Na Administra¢do Publica, ndo ha
liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragdo particular é licito fazer tudo que a
lei ndo proibe, na Administracao Publica so é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa ‘poder fazer assim’, para o administrador publico significa ‘deve fazer
assim”,

Diante de tudo acima exposto e nos filiando a doutrina nela exposta, de logo devemos consignar
que ndo encontra qualquer amparo o entendimento da PGE/PROFIS de que “o Estado ao decidir
pela via da apreensdo e deposito das mercadorias em poder de terceiros renunciou
automaticamente a cobranga judicial do proprio autuado” (sic). Ora, ndo cabe ao sujeito ativo da
relacdo juridica tributdria renunciar ao crédito tributario, como poderia fazer um credor de uma
relagdo juridica de natureza privada. E isto pelo simples fato de que a relacdo tributaria ¢ de
natureza diversa, especial, e que tem base na supremacia do interesse publico sobre o privado,
ressaltando, obviamente, a estrita obediéncia aos ditame legais.

Bem explica Marcal Justem Filho esta idéia, quando coloca que “Quando se alude a supremacia
do interesse publico sobre o privado ndo se esta pleiteando existir uma relagdo de “poder”. Ou
seja, ndo se trata de relacoes acima ou fora do direito. ..No campo tributario, essa
superioridade de interesse publico externa se no conteudo da relagdo juridica, que é orientada a
favorecer e a beneficiar o sujeito ativo, ndao por especial considera¢do a ele, mas por ser ele o
veiculo de potencializagdo do interesse publico. Evidentemente, o poder juridico e a
superioridade do sujeito ativo sdo definidos nos estritos termos da lei, a qual incumbe definir
tipificadamente tanto a hipotese de incidir como o mandamento. Essa superioridade juridica do
sujeito ativo decorre da necessidade de consecucdo do interesse publico. E o meio pelo qual o
Direito vislumbra realizavel o interesse piiblico. E que o regime de direito piiblico, como visto,
importa ndo apenas a superioridade do interesse publico mas sua indisponibilidade. Logo,
acarreta uma gama maior de poderes juridicos, acompanhados de uma sujei¢do a realiza¢do do
interesse publico. Torna se, assim, distinta e inconfundivel a situacdo ativa.”

A indisponibilidade, caracteristica do direito publico, ¢ norma maior que nao pode ser afastada
ao argumento de que o Estado ao efetuar a apreensdo da mercadoria e efetuado o seu deposito
em nome de terceiros, assumiu “os riscos decorrentes da sua opg¢do”, cabendo ser
“expropriado” do seu direito de exigir o pagamento do crédito tributario regularmente langado,
posto que nao ha como dissociar a indisponibilidade da supremacia do interesse publico.
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Por outro lado, registre-se que ndo ha na situagdo sob analise, a ocorréncia de qualquer das
modalidades de extin¢do do crédito tributdrio, a que se reporta o art. 156 do Cddigo Tributério
Nacional, o que torna ainda mais clara a falta de lastro legal para as representagcdes que vem
sendo propostas pela PGE/PROFIS.

Assim, ao contrario do entendimento da PGE/PROFIS, o sujeito passivo somente encontrar-se-a
desobrigado se presente qualquer das hipoteses previstas no CTN de modalidades de extingdo do
crédito tributario. Ausentes tais hipoteses, remanesce a relacdo juridica tributiria e em
conseqiiéncia o crédito tributdrio, posto que nao satisfeito.

Em relagdo ao argumento de que “o contribuinte ndo escolhe ter as suas mercadorias
apreendidas, pois esta é uma op¢do do Estado, com o qual ele se conforma, ja que ndo é o
contribuinte quem decide se estes bens apreendidos serdo depositados em seu proprio poder, em
reparticdo fazendaria ou em mdos de terceiros”, esta sendo olvidado que o Fisco ao assim
proceder encontra base no interesse publico, agindo de forma a melhor atendé-lo. Nao ha aqui,
qualquer arbitrariedade, posto que as hipoteses de apreensdo, como a ocorrida no presente
lancamento de oficio, estdo ligadas a irregularidades cadastrais e fiscais dos contribuintes, que
justificam o procedimento no momento da constatagdo das irregularidades, e que visam apenas
documentar a infragdo, permitindo que o sujeito passivo efetue a sua liberagdo em momento
subseqliente, inclusive através de substitui¢do do depositario.

Por ultimo, ¢ necessario consignar que o intuito de se levar a leildo a mercadoria apreendida,
nada mais ¢ do que a busca da satisfacdo do crédito tributdrio através da sua quitagdo, nio
satisfeito pelas vias normais, o que extinguiria o referido crédito pelo pagamento. Nao satisfeito
o crédito pela via alternativa do leildo, remanesce a relagdo juridica tributaria, cabendo a
cobranca do crédito tributario nao satisfeito ao sujeito passivo desta relagao.

E de fato, caso ndo ocorra o pagamento do débito pelo sujeito passivo € nem sejam entregues
pelo depositario, ao fisco, as mercadorias em seu poder, o langamento de oficio deve ser
encaminhado a Procuradoria da Fazenda para cobranga do débito tributario e demais
providéncias. E o que estabelece expressamente o inciso II, §4° do art. 950 do RICMS, abaixo
transcrito:

Art. 950. As mercadorias apreendidas serdo levadas a leildo publico, para quita¢do do
imposto devido, multa e acréscimos tributarios correspondentes, tidas como abandonadas e
com manifesta¢do tdcita de renuncia a sua propriedade, se o contribuinte ou o responsavel
ndo providenciarem o recolhimento do débito correspondente, salvo se a matéria estiver sob
apreciag¢do judicial:

V - intimag¢do no sentido de, no prazo de 10 dias, serem postas a disposi¢do do fisco ou
serem entregues na reparti¢do fiscal, no endereco indicado na propria intimagdo, as
mercadorias depositadas em poder do depositario, para serem levadas a leildo publico,
sob pena da configuragdo de sua condi¢do como depositario infiel.

§ 4°Se, no prazo estipulado no inciso V do paragrafo anterior:

II - ndo for efetuado o pagamento do débito nem entregues pelo depositdrio, ao fisco, as
mercadorias em seu poder, o funciondrio competente lavrard termo acerca desse fato no
processo, devendo este ser enviado a Procuradoria da Fazenda para cobranga do débito
tributario e demais providéncias. Grifos nosso.

Inobstante a regra acima, que estd em estrita consonancia com os ensinamentos que expusemos
neste voto, constatamos que o Estado da Bahia optou por inserir norma na sua legislacao — art.
957 do RICMS - desobrigando o devedor quando ndo possivel a satisfacdo do crédito tributario,
unicamente nas seguintes hipdteses:

a) distribuicdo das mercadorias a institui¢ao de assisténcia social e de educacio e;

b) se o valor apurado ndo for suficiente para quitar o débito tributario. Abaixo transcrevemos o
referido dispositivo:
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Art. 957. Considera-se desobrigado o devedor:

I - no caso de distribuicdo das mercadorias a instituicoes de educacdo ou de assisténcia
social, nas hipoteses e circunstdancias previstas neste capitulo;

II - na hipotese de o valor apurado em leildo ser insuficiente para quitar o débito
tributario, relativamente ao saldo remanescente.

Desta forma, de fato, na ocorréncia destas hipoteses, considerar-se-a extinto o crédito tributério.

Conclui-se, assim, que impossibilitado o leildo pela nao entrega das mercadorias pelo
depositario ou por ndo ter sido o débito tributario pago pelo sujeito passivo, o processo devera
ser inscrito em divida ativa, pois nao satisfeito o crédito tributario. Apenas estara desobrigado
0 sujeito passivo, por forca de norma da legislacido baiana, se, ocorrido o leildo (ou seja, tenha
havido a entrega da mercadoria pelo depositario), o valor apurado seja insuficiente, ou caso
ndo tenha havido a arrematacdo, seja a mercadoria distribuida a entidades de assisténcia social e
de educacao.

Registre-se, ainda, que pelo que se infere da leitura do art. 956, incisos I e II, também na hipotese
de imobiliza¢do dos bens apreendidos ou sua utilizagdo no servigo publico, sera desobrigado o
devedor, embora esta hipdtese ndo esteja elencada expressamente no dispositivo acima
transcrito:

Art. 956. Apos a realizagdo do leildo mencionado no artigo anterior, em terceira e ultima
praga, ndo havendo arrematagdo, a comissdo de leildo e o Inspetor de Fiscaliza¢do adotardo
as seguintes providéncias:

I - tratando-se de bens passiveis de imobilizacdo ou utilizacdo no servigo publico, serdo
quantificados e valorados, e em seguida encaminhados para o Patriménio do Estado
para tombamento e destinagdo segundo as normas constitucionais e administrativas;

II - apos a conclusdo dos trabalhos pela comissdo de leildo, o Auto de Infracdo serd
encaminhado ao titular da Inspetoria mencionada no “caput” do art. 951, a quem
compete homologar e determinar o arquivamento, quando for o caso.

Finalmente, com base nas razdes exaustivamente acima expostas, somos pelo NAO
ACOLHIMENTO da Representagdo proposta, ja que nao satisfeito o crédito tributario exigido no
presente lancamento de oficio, € nem presentes as hipoteses previstas no art. 957 € 956 do RICMS,
acima citadas, que desobrigariam o sujeito passivo, devendo o Auto de Infracdo ser inscrito em
divida ativa e ajuizada a competente acdo de execu¢do, sem prejuizo da agdo civel contra o
depositario infiel que, como bem frisou a PGE/PROFIS, tem natureza diversa da relagdo tributéria
entre o Fisco e o sujeito passivo, e onde se busca tdo-somente indenizagao pelo descumprimento
do dever de bem guardar o que lhe foi confiado.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO ACOLHER a Representagdo proposta.

Sala das Sessdes do CONSEF, 06 de margo de 2008.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA — PRESIDENTE

SANDRA URANIA SILVA ANDRADE — RELATORA

ANA CAROLINA ISABELLA MOREIRA — REPR. DA PGE/PROFIS
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